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I はじめに
新たに知られた写本と中世の流布本との照合による史料の校訂といった職
人的な忍耐が要求される営みから，テクストに対するアプローチの経験を基
盤に，物事を認識し再構成すること自体を省察する題、弁的理論提示にいたる
まで，人文主義法学の営みやその成果は多様で、ある 1)。
16世紀に盛期をむかえる人文主義法学の時代には，それ以前のローマ法
学からは，つまり流布本のテクストを前提に『ローマ法大全』を矛盾のない
規範体系として整合的に説明することからは見えてこなかった，古典古代そ
のものの探求がしだいに意識的に行われるようになる。この探求にあって
は，たとえ6世紀の編纂方針が矛盾なき規範体系の定立であったとはいえ，
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『ローマ法大全Jの偲々の法文は，実は，古法時代，共和政期，元首政期，
帝政後期といったローマの展開の遠近法的認識なしには理解できないことが
意識されてくることは当然で、ある。加えて， とりわけ法的テクストの理解に
は，ローマの裁判そのものの知識が不可欠であることも意識されてくる。例
えば，方式書がどのようなものであったのか2)，その裁判管轄は通常の法務
官にあったのか，百人官法廷にあったのか3)，あるいは事件は元首政期以降
に発達した特別審理手続のもとで処理されたのかを間い，ローマの様々な裁
判制度，さらにはその変遷までをも意識して，法文解釈にあたることが始め
られる。裁判により注目したことは，法実務から遊離したと評価されがちな
人文主義法学者たちの功績の一つであった4)。テクストを頼りに，扱いやす
い実体法上のドグマそ抽出することだけでは， rローマ法を理解したj こと
にはならず，この理解{e欠いては，古典古代を理解することも，ひいては，
「法そのものを理解することj もできないことが意識されてくる。
本稿は，裁判制度の変遷をテーマlこしているわけではないが，ローマで実
際に行われていた法廷での質問についてのパピニアヌスの一法文に対する人
文主義法学者ジャック・キュジャース JacquesCujas (1520-1590)の注解を紹
介するものである。その法文は，流布本のテクストが，ブイレンツェ写本に
よって変更を受け，そのことによってアックルシワスの標準註釈が述べてい
る解釈が意味をなさなくなるものであるの。そのような例は少なくはない
が， ここでのケースでは，キュジャースが，アックルシウスあるいはそれ以
前の者はローマの法廷での質問を理解できなかったがためにテクストを自分
が理解可能なものにと意図的に変更したのではないか， と推測しているとい
う点、でも興味深いものであり6)，さらに加えて難解法文に対する彼の教育的
な配慮もゆきとどいた解説の一例を示すものでもあり 7)，紹介に値すると思
われる。
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I 流布本の D.ll.l.19と標準註釈
印刷術普及後の註釈付の『ローマ法大全』刊本は多数にのぼる。しかしす
でに指摘されてきたように，印崩刊本出版ブームと人文主義者によるテクス
トクリティークの時期とが重なったために，多くの干日本が，批判的検討を加
えられた修正法文を採用しつつ，修正以前の流布本の読みを念頭においた註
釈を付すという問題を苧むことになってしまった。パピニアヌス『質疑録』
第8巻からの D.11.1. 19もまさにそうした法文の一つである。
備えば，パリのマザ、ラン図書館 (BibliothとqueMazarine)所蔵の「学説裳纂，
前部J流布本写本8)によれば，法文は，
Si filius cum patre suo ageret taceat interrogatus omnia proinde 
observanda erunt ac si non esset interrogatus. [下線は，筆者による。以下同
様〕
となっている 9)0 agereの意味については後に述べるとして10)，接続法半過
去形の ageretと接続法現在形の taceatを Sl節に入れ，車説法未来形erunt
~主文動認と考えて，仮に，
「息子が自分の父ぞ訴えた〔がJ，質問がなされて沈黙するときは，質簡
がなされなかったかのようにすべては維持されなければならないであろ
う」
と訳すことができょう。
f質問がなされてJ(interrogatus)に対するアックノレシクスの標準註釈(以下
単に，註釈と表記)は， iなぜなら， D. 11. 1. 9.2のように，彼らの簡には裁判
はないからJ( quia non est iudicium inter eos ut supra. eo. l. si sine， S. sed si servus. )
と述べている。註釈が類似のケースとして援用している D.11.1.9.2は，奴
隷が質問されたり質問しでも質問はないという内容であるクルピアヌス『告
示注解』からの抜粋である。 D.11.1.19もこの註釈も単に父，息子としか述
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べていないものの，註釈は，質問がなされなかったような状態が維持される
ことの理由営，家父と家父権に服する家患の間lこそもそも「裁判」
Ciudicium)がないことに求めていると理解できると思われる 11)。
しかし，奴隷による，そして奴隷への質問の意味が述べられている法文が
「学説粂纂Jの同じ章にあり註釈はそれと比較しているとはいえ，問題の法
文の議論の核心を，家父と家患との関の紛争に国家の裁判権が及ばないとい
う一般的命題に結びつけることは疑問である。 D.11. 1. 19は，古代ローマの
最高の法学者とされるパピニアヌスの， しかも深みのある叙述が特色の文献
類型である『質疑録』からの抜粋であり 12)，そこで，質問がなされなかっ
たように扱われるようにと，彼がわぎわぎ説明しているのである。このよう
な自明な問題を扱っているはずがないと考えるのが自然であり，簡単な質疑
に解答していると理解することは，人文主義者嵐の言い方ぞすると，典雅な
古典期法学者ノtピニアヌスを愚奔することになろう。
パピニアヌスの『鷲疑録Jの注解lこ取り組んだキュジャースは， この法
文の注解の冒頭で， rなるほどこの法文は緩いが， しかし内容を抱躍すると
いう点では十分に長し非常に不明瞭でこれまで誰もこの法文をうまく解
明しなかったほどであるJ( Haec lex breuis quidem est， sed comprehensione rerum 
longa satis et obscura admodum， adeo ut nemo bene adhuc eam explicarit ))と述べてい
る13)。
II キュジャース『パピニアヌス「質疑録J注解』
1 i法廷における質問jにおける D.11.1. 19の位寵づけ
この法文が掲載されているのは， r学説桑纂Jの f法廷における貿間につ
いて」の章である。キュジャースは， r法廷におけるJ(in iure) とは異体的
には「法務官の面前で，法務官または属州総脅の椅子のところでJ( apud 
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praetorem， ad sellam praetoris， vel praesidis ))14)であり，そこでは訴権，抗弁，再
抗弁，特示命令，法務官的問答契約の申立がなされるのであるとし，キケロ
『発想、論』を援用して， ここで potestasagendiが与えられ民事裁判の手続す
べて (omnisordo privatortll1 iudiciortll11)が定められるのだとする。さらに，
法廷手続と審判入手続に分けられている方式書訴訟を?想定し，前者を「法務
官のもとでの前哨、戦，小競合い (velitatio)のようなものJ，後者を「法務官が
任命したその審判人のもとでの，本戦 (iustumcertamen)のようなものJ15)と
表現する。このように彼は，方式書訴訟手続を念頭におく 16)。
そして前者の法務宮のもとでの法廷手続段階でも質問がなされるのであ
る。ここでの質問に対しては解答が強制される。キュジャースが最初にあげ
ているのは D.l1.1. 1 pr.にある対相続人過多請求を回避するための質問であ
るο 十二表法によれば，相続人は相続債権者に対して相続分を超過しては責
めを負わないため，債権者は当該相続人の椙続分以上について訴えると額に
ついての過多請求ゆえに敗訴することになり，今日(ユスティニアヌス帝段階)
では，他の罰を受けることになるのである。次にf皮があげているのは，いわ
ゆる付加的性震の訴権である特有財産訴権，利益転用物訴権，命令訴権，支
配人訴権，船長訴権の場合であり，さらに加害物委付訴権の場合である。こ
こでは，権力服従関係の確認のための質問がなされる。
キュジャースによると，質問をなすのは，訴えられる相手方に限らず，訴
えようとする者の場合がある。方式書を作成しようとしている (laboratin 
concipienda forl1ula)からというのであるが， この点，流布本の <<Sifilius cum 
日日 ageret. " interrogatus))に対する先に示した訳「息子が自分の父
そ訴えた〔がJ，質障がなされてJの部分について， agereの理解を含め後に
述べることにしよう。
キュジャースは，相続債権者による相続人に対する質問を例におおよそ次
のように解説する。
ある相続人がそうでないと知りながら単独相続人であると自白すると，全
額について訴えられる。その根拠として D.l 1.1. 1 1. 1~援用することができ
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る。この法文は，相続人ではない者が共同相続人の一人であると答えると共
同相続人の一人として扱われる理由として，その者に不利な信頼が引き起こ
される (fideshabetur)からとしている。さて相続人であるのに自分は相続人
ではないと述べるときはこの告示 (edictumde interrogationibus in iure faciendis) 
が本来的に提示され，この告示に基づき，不実の自由をなす者 (quifaIso con-
fiteretur)を相手方としてやはり同じ訴権が与えられるものとされた17)。これ
に対して，知らなかった者や誤った者は救済される。 D.l1.1. 11. 8から，杷
続廃除されたことを?知らない家息の例のほか，偽造選雷の例そ挙げることが
できる。結局， ["不実の自白J(falsa confessio)は，不適切に自由し嘘をつく者
だけに不利益が生じるのであり，思い違い (mendacium)そ述べる者に不利
益を与えるものではないJ( Et deinde faIsa confessio ei tantum nocet， qui improbe 
confitetur， qui mentitur， non qui mendacium dicit.))のである。また不実の自白で
あっても，法や自然に合致しないつまりそれらに反するときは不利益を与え
るものではない。
キュジャースの最後の命題は，少し分かりにくいが，年齢的には不可能な
親子関係の自由 (D.11. 1. 13 pr.) 18) ，自由人を奴謀であるとした自白 (D.11.1.14
pr.)，死亡した奴隷を自己の奴隷であるとした自由 (D.11. 1. 15. (1)) をその例
として挙げ， これらは冗談 (jocularis) と解されるとしている。
これに対して，鹿偽の陳述をなす場合は虚偽の罰つまり本来の責任以上の
制裁を受ける。彼があげている例は， 2分の lの相続分についての相続人
が，誤信からではなく虚偽で 4分の lについての相続人であると述べた場
合， 2分の lではなく単独相続人として全額の判決を受けること (D.l1.1. 11. 
3) ，加害物委付訴訟で虚偽で主人でないと述べた者が，もはや加害物委付で
はなく全額損害賠償の責めを負うことの 9.1.1.15)である。これに対して，
もっともな錯誤に導かれて虚偽を述べた者は，責めを免れるのである 19)。
次に質問に対する沈黙について。虚言者のごとく沈黙する者は裁判そ拒否
しているとされ，例えば棺続人である者が沈黙すれば単独相続人として全額
の責めを負う。その理由について末尾で「否認者と同じく法務官を軽蔑する
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と見られるからJ( quia praetorem contemnere videtur))と述べる D.11. 1. 11. 4を
援用し，キュジャースは f沈黙は自白ではなく否認の摸倣であるJ((Taciturni-
tas negationem imitatur， non confessionem))と述べる。彼の説明によれば，拒喜子
者は「法務官の尊厳 (maiestas) と法を軽蔑しているJ((contemnit maiestatem 
praetorem， contemnit ius) のであり，語源からしでも (nα(28τ叩 0λoy8Iv)， I裁判
拒否 (contumax)は軽蔑する (contemnere)に由来する言葉J( contumax dicitur 
a co凶叩mendo))である。自分が服従しなければならない者に対して解答しな
い者はその者を軽蔑しているのであり，裁判拒否の制裁を受ける。しかし本
来服従する必要のない相手方がなした質問に対して解答しないことは「軽
蔑jではなく「倣慢J(superbus)にすぎない。キケロの『弁論家について』
にも WJレクッノレス弾劾』にも「倣慢jの表現が見られる。 しかし「他人(相
手方)に対して倣糧なことは法務官に対しては裁判拒否(軽蔑)となるので
あり，沈黙する者は否認する者とみなされるように罰せられるのであるJ
( Quod erga alium superbia est， erga praetorem est contumacia， quae ita plectitur， ut
habeatur tacens pro negante.))。沈黙が自由ではなく百認とみなされるのは，法
廷譲与においてもである。キュジャースは，ボエティワスに基づき，法廷譲
与について述べるガイクス『法学提要』第2巻の， I法務官は，譲与する者
に反対に取庚請求をなすかを費関し，それに否認または沈黙すると……Jい
う箇所を挙げている 20)。
これに対して沈黙する者が救済される例が，まさにここで扱われる法文
D.11. 1.19なのである。このように，キュジャースは，パピニアヌス『質疑
録』第8巻から収録された D.ll.1. 19という，彼の言葉によれば難解な法
文の注解にあたって， D.11.1の法廷における質問について予め初学者にも
わかりやすい解説をほどこし，そして問題の法文を位置づけている。つまり
沈黙は不利益をもたらす否認とみなされる， という原郎に対する例外を述べ
るのがこの法文なのである21)。
そしてキュジャースは沈黙がもっともであると考えられる別のケースを挙
げる。それは家内相続人の例である。家内相続人は市民法上必ず相続人とな
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ることを要したのであるが，相続債務が多額で、あるなど相続が過酷となるこ
とがあるため，法務官は自権相続人に相続担否の利益 (beneficiumabstinendi) 
を与えた。この法務官の利益によって父の相続を拒否する息子は，市民法上
相続人であることを?やめず，従って市民法上は棺続人であるが，法務官法上
は相続人の地位にあるとみられないことになる。彼が相続~拒否した後に，
法廷で，相続債権者によってまたは相続債権者が法廷にいるときに法務官に
よって質問を受け沈黙したとする。この場合，市民法については沈黙によっ
て虚偽の陳述をしていることになるにせよ，法務官法上は虚偽を述べている
わけではないので，沈黙つまり否認の罰を受けることはない。ケースは違う
ものの， r質問がなされて沈黙したときは，質問がなされなかったかのよう
に，すべては維持されなければならないであろうJという D.l1.1. 19の末
尾に述べられていたのと同じ効果が生じるのである。
2 D.11.1.19の解釈
このように法文の位置づけを行ったうえで D.ll.l.19の解釈がなされ
る。本稿ではすでに註釈の立場を見たが，キュジャースもアックノレシワスの
註釈を解説する。彼は， アックノレシクスが法文の sifilius cum patre suo 
ageretについて「翠墨が父を訴えようとし，そして反対に父が患予を訴え
る。請求が相互になされ訴えが相互になされ，質問された恵子が沈黙してい
るし質問はないことになる。従って沈黙の危険はないJ( Filiusfam. vult 
agere cum patre， etvicissim pater cum filio: mutuae sunt petitiones， mutuae actiones， et
interrogatus filius tacet nulla est interrogatio. nullum igitur taciturnitatis periculum.))と
いう事実関係および効果を想、定しており，そして効果の理由としてこの申立
て (quodpostulatur)は裁判 (iudicium)ではなく父と息子の関に訴訟はありえ
ない (nullalis esse potest inter patrem et filium)ことをあげてい7こ，とする。註手尺
が援用している D.1. 1. 9. 222)によれば，奴隷が法廷で笠間を受けたとき，
それは費問ではないのである。質問(interrogatio) とは，裁判を整えるため
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に (forma11diiudicii causa)なされるものであり，奴隷を相手方とする裁判は
ない (nullumiudiciUI11)ので，裁判が後に続かないときは質問ではないとい
う三段論法が成り立つからである。
しかし流布本の法文の読み方は正しくなしキュジャースの推測によれば
中世法学者による意間的な変吏によるものである。彼は「おそらくアックノレ
シクスそしてまた彼以前の者たちが正しい文書を理解しなかったがために法
文の文書を変更したと私には思われるJ( l11ihi videtur verisimile， Accursium et 
anteriores mutasse scripturam legis， quod veram non intelligerent))と述べている。し
かし「彼らの変更は巧みではなかったJ( 110n bene l11utarunt.))のである。キュ
ジャースによれば，中世法学の理解なら，法文は Si五liuscu型 patresuo 
ageretではなく Sifilius c旦mpatre suo cu旦 ageretでなければならないから
である。そうだとすると，仁恵子が自分の父を訴えたが，質問がなされて沈
黙するときはJ( Si filius 盟主~設立竺Q cum ageret taceat interrogatus))と読めるこ
とになろう。このことからも流布本の読み方は，変更によるものであること
がわかる。
キュジャースによれば， rこの法文 (D.1l. l.19) の正しい読み方は，た
いていそうであるように23)，ブイレンツェ写本が保持している J((veram 
scripturam retinent Florentini sicut plurimum))のである。正しい法文は，
「息子が彼の父のために訴えるときは……J( Si filius cum pro parte suo 
ageret... )
であった。
これは，対応するピザ、ンツ法源『パシリカ法典』のギリシア語からもはっ
きり確認できることである。そこには， r父のために訴える息子が質問を受
け沈黙するときJ((d品g加匂 τoiJ江田Qδc8vayωv eav 8(2ωτηθeIc a即時ση》と
あり， r父のために，父に代わってJ({m:EeτoiJ :rατeoc) とはっきり書かれて
いるのである24)。
このようにキュジャースは，流布本の読み方に依拠したアックノレシワスの
註釈が，息子が訴えていることだけでなしさらに父も反対に訴えているこ
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とを想定していたと解説する。先に agereの理解を留保しておいたが，
cum p昌tresuo ageret自体が，そこまで表現できるのか筆者には不明であ
る。仮に前置詞 cumに結びっく patreが被告の立場を表現するのだとして
も，ブイレンツェ写本に基づくテクストの修復によって， patreは代理の本
人を表現する proと結びつことになったので， cumはagereの相手方を示
すものではなくなったことは確かであるお)。この部分に対するキュジャー
ス自身の解釈は後に紹介しよう。
さてキュジャースは，パピニアヌスの判断は典雅であるとして説明を続け
る。そしてまずD.3‘3.35pr.を援用している。この法文は，委任なしに訴え
ることが許されているプロクラトノレとして，親や被解放自由人と並んで子
(Iiberi)を挙げているものである。ちなみに法文で，被解放自由人が挙げら
れていることや，子について「たとえ権力に服していなくともJ(Iicet sint in 
potestate ))と述べられていることからして，我々の法文 D.11.1. 19の息子
(創出)も家父権に服する家患に限定する必要はないかも知れない26)。もっ
ともキュジャースはこの点を指摘していない。彼の解説に震ろう。
D.11.1.19では，息子が父のために訴えたが，逆に相手方も父を訴えたと
きに，訴えが交互になされ請求が交互になされる。この場合，父を防御しな
いと息子は訴えることができない。事実D.3. 3. 43. 4は， ["訪御しないプロク
ラトノレへの罰は彼に訴権が否認されることである」とはっきりと述べてい
る。さて D.11. 1.19ではまず息子は正当に訴えている。しかし反対に相手
方が父を訴えたときは，恵、子は防御するときにのみ正当に訴えることがで
きることになる。防御についていえば，判決履行の担保問答契約を行わな
い，すなわち判決履行の保証そなさない者 (quinon cavet， seu satidat iudicatum 
solvi)は，防御するとは見られない。判決履行の保証 (satisdatioiudicatum solvi) 
がないと他人の訴訟の適切な防御者とはならないからである。 D.3. 3. 46. 2や
Inst. 4.11. 5には，他人を訪御する者は担保を供することを要すると明言され
ている。つまりプロクラトノレが被告のために立っときは，訴によってその原
告は再び被告を訴えることはできないから，原告はプロクラトノレに対し判決
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盟行の保証を請求することができるのである 27)。
そしてキュジャースはこの保証の内容として，三つの条項，すなわち「判
決されたことを履行することJ，I事件を防御することJ(de re defendenda)， 
そして「悪意がないこと」を挙げている。「質問されて沈黙すること」は
「訪御をしていないことjになるとするのである。彼は次のように解説す
る。
このことは， D.3.3.39pr.が明言している。法文は，
「ところで本人を防締しなければならないのは，訴権，特示命令，潤答契
約についてだけでなく質問についてもである。法廷において鷲閲される者
は本人と同じくすべての事項について解答するものである。従って不在
の本人が棺続人であるかどうかを解答しなければならず，そして解答して
も沈黙しでも責めを負うJ((Non solum autem in actionibus et interdictis et in sti-
pulationibus debet dominum defendere， verum in interrogationibus quoque， ut in iure 
interrogatus ex omnibus causis respondeat， exquibus dominus. an igitur h巴ressit ab 
sens， respondere debebit et si responderit vel tacuerit， tenebitur.) 
である。さらに， D. 11. 1. 9. 4の末尾も，
「従って彼が解答しなかったとき防御しないとみなされるかどうかを見な
ければならない。完全には防御しないのだから，結果としてそう言わなけ
ればならないであろう J( an ergo non videatur defendere， sinon r巴sponderit
videndum: quod utique consequens erit dicere， quia non plene defendit.) 
としており， ここからも解答が防御義務に含まれることが確認される。我々
の法文D.11.1. 19では，沈黙する息子は父を防御していないことになるの
である。
こうしてキュジャースは，息子が「父のために防御しないと，訴えること
もできず，訴権も生じず裁判もなく，従って沈黙さえないかのように質問
もないのであるJ(si non defendat nec potest agere pro patre， nulla actio est， nullum 
iudicium， etnulla igitur interrogatio， ac proinde nulla etiam tacIturnitas))とD.ll.1.19
を説明する。このようにパピニアヌスは議論を展開 (ratio) した， とキュ
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ジャースは述べる。
しかし，そうだとすると， D.3.3.39pr.の末尾では， r解答しでも沈黙し
でも責めを負うJと書かれており， r質問がなされなかったかのようにすべ
ては維持されjるわけではないから，このこつの法文は矛盾することになっ
てしまう。キュジャースは次のように解決する。
息子が，不在の本人が相続人であるかどうかの費聞を受けた。仮lこ「栢続
人であるJと解答するとどうか。先で紹介したように，ある椙続人がそうで
ないと知りながら単独相続人で、あると自白すると全額について訴えられる。
D.l1.1.11.1は，その根拠として，彼自身に不利な信頼が引き起こされる
(fides habetuけからとしている。相続人ではないと自由するときは， この
示 (edictumde interrogationibus in iure taciendis)が本来的iこ提示され，不実の自
白する者を杷手方として， この告示に基づいて自白したときと開じ訴権が与
えられるのである。では沈黙したときはどうか。 D.3. 3. 39pr.の「沈黙しで
も責めを負うJの f責めを負う jは， r相続人として全額の責めを負うこと
になる」という意味ではなし防御者がなす「判決履行の問答契約jの内容
である， r事件を?肪御することJ(de re defendenda)の条項に基づいて責めを
負うという意味である。
キュジャースはこのように矛盾を解決し， rこのことを?アックノレシクスは
正しく理解したのであるJ( quod recte Accurs. intelexit.))と述べ，ここではアッ
クノレシクスの註釈の解決を~lEしいとする。
事実， D.3.3.3ヲpr.の最後の単語「沈黙しでも責めを負うJ( vel tacuebit， 
tenebitur ))に対する註釈の末尾には， rしかし沈黙したときは， (キュジャース
が利用した法文として先に紹介したように，沈黙は法務官に対する軽蔑であ
るから全額責任となるとするJD.l1.1.11.4のように，全額について訴えら
れ得るにせよ， しかし〔防御者の担保問答契約の中にある，事件を〕紡御す
ることの条項lこ基いて責めを負うのである。 D.11.1. 9. 4の妨御しなかった場
合の解答にあるようにJ((Ubi autem tacuit: licet in solidum posset conveniri， uti. de 
interrog. act. 1. de aetate. S. qui tacuit. tamen ex c1ausula de defendendo tenetur: ut i. de 
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inter. act. 1. si defensor. i. resp. )28)と述べられている。
しかし， D.3.3.39pr.の文言は， ["沈黙しでも責めを負う jではなく f解
答しでも沈黙しでも責めを負う J( et si responderit vel tacuerit、tenebitur))であ
る。「沈黙しでも責めを負うjに対する註釈は，その前に解答した場合の責
めについても述べており，委託事務管理人の不当な自白によって本人に不利
益が生じる場合は， ["委任訴権で損害を填補すると述べよJという表現で，
委任訴権で責めを負うと解釈しているように思われる 29)。そうだとすると，
間一文の一つの単語「責めを負う」に違う意味を持たせることができるのか
は疑障であり， ここでは，不当な解答によっても沈黙によっても，ともに委
任訴権で不利益をこうむった責めを負うと理解する余地はないであろうか。
最後にキュジャースは，事件ぞ整理している。
家息が父のために訴えたところ反対に相手方も父を訴えた。そこで患子は
防御者として判決履行の担保開答契約を行ったが，そこには事件を防御する
条項が含まれている。そして法廷で質問された息子が沈黙し事件を防御しな
い。この沈黙に基づき責めな負うかが関われる。パピニアヌスがこの法文で
議論していた「法廷においてなされる質問についてJの告示に基づく責めは
負わず，沈黙しでも費関がなされなかったような扱いがなされるのである
が， しかし恵子は事件を防御しなかったつまり沈黙したので，判決履行の開
答契約に基づく責めを負うのである。
このように息子が被告代理人の立場としてなした担保持答契約による防御
義務違反について責めを負うという想定を行うために，相手方からも父を訴
える，互いに訴えるという状洗が設定されている。もっとも，すでに述べ
たように，法文 D.11. 1.19の表現 Sifilius cum pro parte suo ageret taceat 
interrogatusで，そうした状況が圧縮されていると考えることができるのか
筆者にはわからない刻。しかし最後にキュジャースが， ["キケロが述べてい
るように，訴えが互いになされ，請求が互いになされ，従って互いに担保の
供与もなされるJ( mutuae sunt actiones， mutuae petitiones， etmutuae igitur satisdか
tiones， utait Cic. pro Quint.>>としてわざわざキケロを援用しているのは， こう
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したことがローマで生じていたことの証左としての援用であると理解できよ
フ。
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〕玉
1) 人文主義法学の概観については，拙稿 f人文主義法学のローマ法文解釈と市場原
理j 加藤哲美編『市場の法文化~ (国際書院)2003年， 63-87頁の脚注2，こ挙げた
文献に加え， Jean-Louis Thi主eau，Art. Humaniste (jurisprudence)， in: D. Alland et 
S. Rials (dir.)， Dictionnaire de la culture juridique， Paris， 2003， p.795-800を参照。
2) キュジャースによるローマ法の解説にも方式譲:への言及がしばしば見られるが，
とりわけ BarnabasBrissonius， De formulis et solennibus populi Romani verbis， 
Halae et Lipsia巴1731はこうした傾向の顕著な例である。
3) 例え'i，相続事件などについて管轄を有るす苔入管法廷が独特なものであり， こ
の法廷の判決が高い権威を持つことが，相続(回復)請求 (hereditatispetitio)の
先決性の理由の一つに挙げらる。 D.5. 3. 5. 2， C.3. 31.12 prやキュジャースの注解
Cujacius， Commentarius in lib. II. Quaestionum AEmilii Papiniani ad D. 5. 3. 49， 
in: Opera Omnia， Tom. IV， Mutinae， 1777， co1.66 {f参照。
4) 人文主義者のローマ裁判制度復元例合紹介した拙稿 fカノレロ・シゴニオ『民事裁
判について』覚書一一一六世紀人文主義者によるローマ民事裁判言語搭一一JW法政
研究.! (九州大学)第 60巻第4号 (2004年)423-455頁を参照。
5) 法廷における笈慌に関する近年の Monographieとしては H.-D.Spengler， 
Studien zur Interrogatio in iure， Munchen， 1994がある。この作品は紀元 1世紀に
由来する証書史料の紹介から始まる。後注30を参照。
6) 本稿は在外研究休椴期間にキュジャースの『パピニアヌス「質疑録J注解.!{f読
む中で興味を引き研究報告をした儀所の紹介にすぎない。この筒所がアックノレシウ
スによる修正を受けたとキュジャースが想定している事実だけなら Dominicus
Albanensis， Promptuarium universorum operum Jacobi Cuiacii， Tom.2， Neapli， 
1763， Goldbach， Keip Verlag， 1997のリストでも知ることができる。
7) もっとも M.Berriat-Saint-Prix， Histoire du droit romai打，suivie de 1'lJistoire de 
Cujas， Paris， p.578-579， E.Spangenberg， Jacob Cujas und seine Zeitgenossen， 1822， 
Leipzig， 1967， Frankfurt a. M.， S.201-203には，キュジャースの講義を聴講する者
の図難について興味深い記述がある。パピニアヌスに対する注解は，彼自身がその
冒頭で述べているように，アフリカヌスに対する注意事に続けてなされたものであ
る。後者と異なり死後出版のものであるが，生前のものと同列におくことができ
るものとされている。講義は 1580年頃に行われたという。 M.Berriat-Saint-Prix， 
Histoire， p.428， Spangenberg， Jacob Cujas， S.63， S.246. ちなみに彼は 1581年に妻
をそのすぐ後に一人息子を失っている。
D.11.1.19(パピニアヌス『質疑録i第8巻)に対するキュジャースの注解
8) Paris， BiblわぬとqueMazarine， Ms.1407， fo1.182v. この写本は，各頁の法文の周
辺に註釈用スペースが空けられているものの，設釈筆写が中断され途中の頁から法
文のみとなっているものであり，設釈付ローマ法大会の写字生の作業過程がわかる
という意味で興味深いものである。 D.11.1.19にももはや註釈がイすされていない。
9) 2つの復刻版でいうと， Ioannes Fehus， Corpus Iuris Civilis Iustinianei， Lugduni 
1627， Osnabruck 1966では修正後のテクストが採用されているのに対して， Accur-
sius， Glossa in digestllm vetls， VenetIis 1488， Torino 1969 (Corpus Glossatorum 
Iuris Civilis， Tom VII)では流布本の読み方が維持されている。
10) 後に見るように，相続債権者の過多請求回避のための，あるいは付加的性質の訴
権の家父権保持者磯定のための質問は，被告に対してなされるものであるから，こ
こで質問されている息子の agereを， r訴えるj と原告側の立場と考えるかどうか
については，後に言及する。
11) 後に本文で述べるように，キュジャースも註釈をそのように理解している。後注
26に対応する本文を参照。
12) パピニアヌスについては，ハンス・アンクム(小川浩三訳)rパピニアーヌス，
意味不明な法律家かJr北大法学.144巻2号 l頁以下， H. Ankum， Papiniano， un 
jurista oscuro?， in: Semiηarios Complutenses de derecho romano I， Cuestiones de 
jurisprudencia y proα50， Madrid 1990， p.33-63， idem， La laconisme extreme de Pa 
pinien， in: Etudios de Historia del derecho ellropeo. Hominaje G. Martinez Diez I， 
Madrid 1994， p.43-61.を参照。キュジャースの『パピニアヌス「質疑録j注解』
を詳しく紹介する邦語文献としては，飛世ag裕「クヤキクスのパピニアヌス文(学
説幾華客第一九巻第五章第一法文釈義)一一クヤキクスの訴権論研究(ー)一一」
『帝塚山法学』第3号 131頁以下がある。さらに拙稿 f居住の無償供与をめぐる普
通法学の解釈覚書一一 D.39. 5. 27をめぐって一一J林信夫，佐藤岩夫編『広中俊
雄先生傘美子記念論集 法の生成と民法の体系一一無俊行為論・法過程論・民法体系
論.1 (創文字土)159-203頁も参照。なおキュジャースがパピニアヌスをどう評価し
ていたかについては，別稿で簡単な紹介を予定している。
13) rアエミリヲス・パピニアヌス「質疑録J注解.1(Commentarius in libros quaestio-
num summi inter veteres iurisconsulti AEmilii Papiniani)について，本稿では前注3
にあげた南山大学図書館所蔵の全集第4巻 (1777年モデナ版， Spangnberg， supra 
note 7， 142. S.306-307) co1.l64-166を利用し，確認のためフランス学士院顕著書銭
(Bibliothとquede l'Institut de France)所蔵の全集第4巻(1658年パリ版)co1.146-
149ぞ利用した。前者の全集 (Operaominia， VenetIIs et Mutinae， 1758-1783)は
ein bosser Nachdruck der Neapolitanischen Ausgabeとされるが (E.Spangenberg， 
Jacob Cujaム s~ψra note 7， S.306-307)， 1758年ナポリ版とは頁が一致せず，従っ
て，ナポリ版とは呉な弘前注6で挙げた Albanensis，Promptuariumの挙げる頁
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14) 法務官の象牙椅子については前掲(注4)拠稿「カノレロ・シゴニオj脚注28-a?， 
さらに M.Ducos， Rome et le droit， Paris， 1996， p.18のコインを参照。
15) iustum certamenのiustumについては， liusをめぐる」あるいは「正当なJ-a? 
表現しているかも知れないが， ここでは velitatioとの対比でiustusproelius (Liv. 
23.37.8)に見られる用例に倣って訳した。
16) いわゆる法廷手統と審判入手続lこ二分される方式誉訴訟手続の存在をある時代の
ある法学者の著作の解釈に想定してよいかはpraetorの訳語にも関連し議論の必婆
があり， またキュジャースがどう認識していたかも検討をケ望書することになるが， こ
こでは暫定的に praetorぞ法務官と訳している。なおD.11.1の表題前半Deinter-
rogationibus in iure faciendisに対する，近代オランダ語訳Corpusiuris civilis， 7ekst 
en Vertaliη'g， I，‘sωGravenhage， 1994では Hetverrichten van ondervragingen VOOl 
de magistraatと訳されている。同様の閲覧室は，キケロを援用してキュジャースが
用いている ordoprivatorum iudiciorumについても生じるが，これは共和政期に
はquaestlOnesperpetuaeによる刑事裁判手続ordoiudicorum publicorumとの対
比で用いられていた概念であるとされている。
17) この告示と告示に暴〈方式譲lこ関する近代の議論についてはo.Lenel， Das Edic-
tum perpeれmm.Ein Versuch zu seiner Wiederherstel/ung， 3.Au自.， 1927， S.145-149 
-a?参照。
18) D. 11. 1. 13 pr.と次の渓については， Spengler， Studien， supra note 5， S.115-117 
を参照。
19) I資めを免れる」に対応するキュジャースの用いる単諮は excusaturであるが，
援用法文D.11.1.11.10の表現はveniadignus estである。
20) ポエティクスからのキュジャースの引用文は， ( Postquam is， cui res in iure 
ceditur， vindicaverit， Praetor interrogat eum， cui cedit， an contra vindicet， quo 
negante vel tacente， tunc ei， qui vindicaverit， eandem rem addicit praetor))であ
る。文言iこ異悶があるが，今日の刊本ではガイヲス『法学提要』第2巻第24節に
あたる。
21) 人文主義法学者の法学教育に対する考え方は重要な研究テーマである。キュ
ジャース n質疑録j注解Jのいくつかそ読むと，彼の注解は，テクストをイ子細に
観察することなくそこから抽出されたとされる法規範をその適用可能性とともに解
説するものではなしまた難解な論点だけに絞った圧縮された説明とも異なり，法
文を全体の法制度の中で位援づけ，その文言や議論の展開を了欝に解説するもので
あると震えそうである。もっともこの主張には多くの Belegを提示する必要があろ
つ。
22) 利用したキュジャースの刊本lこは1.9. S. 1. hoc tit.とあるが，内容からそムゼン
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絞の D.11.1.9.2にあたる。 D.11. 1. 9.1は，質問を行うのは法務官のときもあれば
穏手方のときもあるとする項である。
23) フイ Vンツェ写本が常に正しい読み方を保持しているわけではないと考えること
は，つとに知られているように，キュジャースの議要な主張である。全集では第3
巻に収録されている彼の『観察と修正.1(Observationes et emendatio月es，lib. 
XXVJII.) に以下のようにはっきりと述べられている。 fなるほどブイレンツェ写
本には否定はなしこの写本の権威がすべての人にとっていかなるものであるのか
を私は知らないわけではない。しかし私自身はその脅かれたものよりも内容の正し
さ自体に従う。礁かに書かれたものほど容易に套められる可能性のあるものはない
から。かといって私は脅かれた写本の権威なしですますわけでもない。脅かれたも
のの比較にあたってはすでに久しく私は細心の注意を払い……J((Abest quidem 
negatio a Florentino libro， cujus quanta sit apud omnes auctoritas non ignoro: sed 
plus ipse rationi juris tribuo， quam ili scripturae， qua quidem nullares est， quae 
facilius depravari possit: nec tamen etiam scriptorum librorum auctoritate careo. 
Jam olim in eis comparandis suml11al11 ipse diligentiam adhibui. . .)W観察と修正』
第 l巻第 1索。 fそしてこのことについて，私はすべての研究者に助言するもので
ある。ブイ Vンツェ写本の学説奨纂が公刊されたので学説粂築の復元のためにはこ
れ以外にはいずれのものも襲まれるべきではない， と非常に多くの者たちが声高に
叫んでいようとも， しかしできる限り多く学説委主義喜の他の写本をどんなものであれ
熱心に探し求め，確実な判断力でそれらに妻かれていることを熟考し検討するよう
に， と。そして他のすべての写本がブイ Vンツェ写本に由来すると述べる者たちを
信頼しではならない，と私は考えているJ( atque ea re sum omnibus studiosis 
auctor， ut etsi editis Pandectis Florentinis， nihil ad Pandectarum restitutionem 
praeterea quicquam desiderandum esse plerisque vociferentur， quotquot poterunt 
alias tamen quascul11que manu scriptas Pandectas conquirant， certoque iudicio 
earum scripturam expendant et examinent; nec enim fidem habendam esse censeo 
his qui caeteras omnes ex Florentinis dimanasse profitentur.)) W観察と修正.1(obser悶
vationes et emendationes)第2巻第 l章。
24) 人文主義法学時代の『パシリカ法典J校訂作業の成果としては，ブアブロによ
るギリシア・ラテン認対訳版 TQNBA:2IAIKQN BIBAA 2. BAヱIAIKQNlibri 
LX.. . Carolus Annibal Fabrotus. . .Iatine vertit et graece edidit， Parisiis， 1647があ
る。
25) Spengler， Studien， supra note 5， S.44は， agere pro aliquoという表現について，
原告被告を確定するものではなしここでは被告の側のことであると断定してい
る。後注30も参照。彼はまた D.11.1.1ヲの息子を未成年者と想定し，未成年者保
護に結びつける推測を行っている。
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26) D. 3. 3. 35 pr. <<Sed et hae personae procuratorum debebunt defendere， quibus 
sine mandatu agere licet: ut puta liberi， licet sint in potestate， item parentes et 
仕旦treset adfines et liberti) ちなみに，この法文の単語procuratorumに対する註釈
は，委託事務管理人としてのプロクラトノレは委任を前提とする (D.3. 3.1 pr.)の
で，このプロクラトノレは本来的ではない言われ方であるとし， その用例として判決
債務緩行の問答契約を要約しうる者としてのプロクラトノレを述べる D.46.7.3.1を
挙げている。続く D.46.7.3.2は，追認を認めるものである。 liberiが権力服従者lこ
限定きれないことについてはD.50.16. 56.1， また卑属一般を指すことについては
D. 50.16. 220 pr.をと参照。
27) 原田慶吉『ローマ法一改訂版一一~ (宥斐島罰金書) (四五二]。
28) ちなみに， Spengler， Studien， supra note 5， S.41では<(Auffallend ist， das tacere 
hier zum teneri fuhrt， wahrend Ulpian in D. 1. 1. 9. 4 non respondere als 110n 
dφndere versteht. Es konnte sich um ein -untechnisch redendes? -Glossem 
handeln.))として注lこHeftigeKritik im einzelnen bei LAUTNER， 73とあるが，註
釈およびキュジャースは，本文に述べたように解決していたのである。
29) 註釈「……プロクラトノレの不当な自白によって先決による不利益が本人に生じる
と私が述べたところではどこでも，そのように自白するようにと特に委任したとき
を徐いて， D.17. 1. 8. 6のように，委任訴権で損害を填補すると述べるように，注意
せよ……Jgl. vel tacuebit， tenebitur ad D. 3. 3. 39 pr. (.. Et nota quod ubicunque 
dixi fieri domino praeiudicium per malam confessionem procuratoris， dicas quod 
actione mandati recuperat interesse: nisi specialiter sic confiteri mandaverit: ut i. 
man. l.si procuratorem. S. mandati.) 
30) 逆に原告代理人として，相手方または法務宮から，委任なしに訴訟代理が可能な
親子関係について質問を受ける可能性も考えられるかも知れないが，今日知られて
いる，紀元後35年および55年の文書史料は，相続人であるかどうかおよびその相
続分についての，あるいは権力に服している奴隷であるかどうかの，いずれにせよ
原告側からの質問である。 Spengler，Studien， supra note 5， S.3-11. M. Kaser / K.
Hackel， Das romische Zivilprozessrecht， 2.Aufl.， Munchen， 1996， S.187-190の叙述
も，基本的には，訴える棺手方が被告適格者であること (Passivlegitimation)につ
いての原告の利益の保護純度ととらえて，典裂倹jを説明している。
〔付記〕 本稿作成にあたっては， 2007年度南山大学ノ4ッへ研究奨励金I-A-2の
助成を受けている。
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